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Ist hingegen Inhalt des Schenkungsversprechens eine Schenkung unter 
 Lebenden i. S. v. § 518 BGB, scheitert die Wirksamkeit und damit auch die 
 Genehmigungsfähigkeit des Rechtsgeschäfts jedenfalls an dem betreuungs­
recht lichen Schenkungsverbot der §§ 1908i Abs. 1 S. 1 , 1804 BGB. Da es sich bei 
§ 1804 BGB um ein Verbotsgesetz i. S. v. § 134 BGB handelt, wäre eine vom 
Betreuer vorgenommene Schenkung selbst dann nichtig, wenn das Geschäft 
vom Betreuungsgericht genehmigt worden wäre. Der Zweck des § 1804 BGB 
liegt in dem Schutz des Vermögens des Betreuten, aus dem nichts unentgelt­
lich weggegeben werden soll.

relevanz für die Praxis
In seiner Entscheidung vom 25.1.12 (XII ZB 479/11, FamRZ 12, 967) hatte der BGH 
zu klären, ob die von einem Betreuer erklärte Bewilligung der Löschung eines 
im Grundbuch zugunsten des Betreuten eingetragenen Wohnungsrechts dem 
Schenkungsverbot nach §§ 1908i Abs. 1 S. 1, 1804 BGB unterfällt. Dies hatte der 
BGH damals verneint. Der Unterschied zu dem hier entschiedenen Fall ist 
 darin zu sehen, dass das Wohnungsrecht für den Betreuten jeglichen wirt­
schaftlichen Wert verloren hatte. Das Recht konnte durch den Betroffenen 
nach seinem Umzug in ein Pflegeheim nicht mehr selbst genutzt werden, und 
eine anderweitige wirtschaftliche Nutzung, etwa durch die Vermietung der 
Wohnung, war nicht möglich (§ 1093 Abs. 2 BGB ), weil die nach § 1092 Abs. 1 S. 2 
BGB hierfür erforderliche Gestattung des Eigentümers fehlte.
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FORMWIRKSAMKEIT

testament auf ungewöhnlichem Material wirksam

von RA und Notar, StB, FA ErbR Dipl.­Kfm. Gerhard Slabon, Paderborn

| Das OLG München hat mit Beschluss vom 28.1.20 entschieden, es stehe der 
Wirksamkeit eines Testaments grundsätzlich nicht entgegen, dass es auf un­
gewöhnlichem Material (hier: ein Notizzettel minderer Qualität im Format 10 
cm × 7 cm) errichtet wurde. Zur Ermittlung des Testierwillens sei in einem 
solchen Fall auf alle auch außerhalb der Urkunde liegenden Umstände zurück­
zugreifen. Erhebliches Gewicht komme dabei dem Umstand zu, dass der Erb­
lasser auch frühere Testamente auf ungewöhnlichem Papier errichtet hat. |

Sachverhalt
Der Erblasser verstarb ledig und kinderlos. Er hinterließ eine Vielzahl von 
handschriftlichen Testamenten, in denen er überwiegend seine Schwester S 
zur Erbin bestimmte. Während eines Krankenhausaufenthaltes verfasste der 
Erblasser ein Schriftstück auf der Rückseite eines Notizzettels der Gemeinde 
Pfaffenhofen mit den Maßen 10 cm × 7 cm. Der Zettel weist an der Oberkante 
mittig einen Einriss von ca. 3 cm Länge auf. Auf dem Zettel stand (auszugs­
weise) geschrieben: „Mein Testament lautet … dass alle Geschwister gerecht 
verteilt werden, besonders … … und … nicht im Altenheim darben muss“. Der 
Zettel ist mit Datum versehen und mit dem Namen des Erblassers unter­
schrieben. Die S, allein begünstigt aus einem früheren Testament, ist der 
Ansicht, es handele sich nicht um ein Testament, da der Testierwille fehle.
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entscheidungsgründe
Das Gericht gab den Geschwistern des Erblassers Recht (OLG München 
28.1.20, 31 Wx 229/19, 31 Wx 230/19; 31 Wx 231/19, Abruf-Nr. 214433). Die Erb-
folge nach dem Erblasser richtet sich nach den Regelungen auf dem Zettel. 
Der Erblasser habe das Schriftstück mit Testierwillen errichtet und auch 
nicht durch Vernichtung widerrufen.

Der Erblasser muss bei der Errichtung der Verfügung von Todes wegen mit 
Testierwillen gehandelt haben. Zur Ermittlung des Testierwillens ist auf alle 
dafür erheblichen Umstände zurückzugreifen. Die Rechtsprechung hat als 
Regel der Lebenserfahrung formuliert: Es besteht regelmäßig kein Grund, 
der Frage nachzugehen, ob lediglich ein Entwurf vorliegt, wenn ein formge-
recht abgefasstes Testament existiert, das inhaltlich vollständig ist, und auch 
sonst keine Anhaltspunkte dafür bestehen, dass der Erblasser damit nicht 
seinen letzten Willen zum Ausdruck bringen wollte.

Auch in einem wenige Zentimeter großen handschriftlich beschriebenen No-
tizzettel kann grundsätzlich ein wirksames Testament liegen (OLG Bremen 
NJW-RR 2019, 583). Dies mag ungewöhnlich erscheinen. Allerdings sei hier 
zu berücksichtigen, dass sich der Erblasser zur Zeit der Testamentserrich-
tung im Krankenhaus befand und möglicherweise nur auf diese Notizzettel 
Zugriff hatte. Darüber hinaus spricht für einen Testierwillen in der konkreten 
Situation auch, dass der Erblasser bereits in der Vergangenheit Testamente 
auf „Werbepapier“ niedergeschrieben hat.

Weiter wurde das Testament aus Sicht des Gerichts auch nicht vom Erblasser 
durch Vernichtung widerrufen (§ 2255 S. 1 BGB). Für den Widerruf einer Ver-
fügung von Todes wegen genügt insoweit jede körperliche Veränderung an 
der Urschrift wie Zerreißen, Zerschneiden, Verbrennen, Durchstreichen, Ein-
klammern, Unlesbarmachen durch Schwärzen oder Ausradieren. Hier weist 
das Testament zwar einen mittigen Riss auf, dies sei jedoch nicht geeignet, 
von einem Widerruf auszugehen. Dabei trägt derjenige, der Rechte aus dem 
Widerruf herleiten will, die Feststellungslast für den Widerruf. 

Beachten Sie | Hier war noch zu berücksichtigen, dass die Urkunde schon 
aufgrund ihrer Beschaffenheit derart fragil war, dass ein Einriss jederzeit 
auch im Rahmen einer üblichen Benutzung solcher Notizzettel, z. B. beim 
Abreißen von einem Block, möglich war. Es erscheint fast schwieriger, einen 
solchen Zettel nur einzureißen, als ihn komplett durchzureißen. Einen derar-
tigen Zettel nur einzureißen, setzt voraus, dass der Erblasser, so der Vorgang 
bewusst erfolgte, seine Bewegung gezielt bremsen musste, um ihn nicht 
doch durchzureißen. Warum er sich damit hätte begnügen sollen, erschließt 
sich dem Senat nicht. 

relevanz für die Praxis
Auch wenn es ungewöhnlich erscheinen mag, genügt jeder Zettel, um darauf 
ein wirksames handschriftliches Testament zu errichten, wenn es im Übrigen 
die erforderlichen gesetzlichen Formvorgaben erfüllt. Auch eine Postkarte 
kann diesen Anforderungen genügen, ein beliebtes Beispiel aus dem Studium 
im Grundkurs Erbrecht.

ihr PluS iM NetZ
erbbstg.iww.de
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